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は じめ に
現在,イ ギ リスにお いて,何 らか の ヨー ロッパ人権条約(以 下,条 約 な
い しヨー ロッパ人権 条約 と表記す る)の 国内法化 が必要であ る とい う議論
が 再び盛 り返 して きてい るω。 もっとも伝統 的憲 法原 理一 とくに議会主権
一 に固執す る見解 も根強い。 しか し,本 稿 で問題 と したいのは,国 内法化
すべ きか ど うか(新 しい権利 章典 を制定すべ きか ど うか とい う議論 も含め
て),そ の賛成論拠,反 対論拠の個別的検 討ではない。 従来 の 硬直的 な論
拠 の対立 とは異な る レベルで,ヨ ー ロッパ人権条約の受容に関す る議論 が
展開で き るように考 えられ るので,そ れを可能にす る新 しい ア プ ローチに
つ いて検 討 していきたい。
条約 の国内法化が議論にな る背 景 としては,ま ず,何よ りも,イギ リスが
数 々の敗訴を ヨー ロヅパ人権条約機構において喫 して いる ことであ る(2》。
他方,そ の ヨー ロッパ人権条約機構 自体に関 しては,そ の実 効性について
2高 い評 価が確立 され始 め てい る。具体的には,一 定の判例 法の確 立 と加盟
国の増 加(し か も個 人の 申立権お よび ヨー ロッパ人権裁 判所 の義務的管轄
の承 認 を伴 う)と い う形 で表おれてい る(3)。さ らに,イ ギ リスがEC加 盟
国であ る こととの関係で も,ヨ ー ロッパ人権条約 を 無視 しえないω。 ま
た,EC法 は,行 政法 を初め としてイギ リス国内の諸法 に対 して大 きな影
響 力を持 ってい る(5)。
そ もそ も ヨー ロ ッパ人権条約は,当 初,人 権に関 する最低限度の基準の
実現 を保 障す るこ とを 目的 とした多国間条約 に過 ぎなか った。す でに各国
内 で認 め られ ている,種 類 の限定 され た人権について補足的 に国際的保護
も与 え る とい う認識 であ った。 こ の 条約の起草に当た った イギ リスな ど
は,イ ギ リスの進 んだ人権基準 を他国に も享受 させ るのだ とい う発想 であ
った(だ か らイギ リス 自身は,条 約上 の水準の人権はす でに イギ リス国内
では保 障 され てい るので,条 約加入に際 して何 らか の国 内措置一国内法化
す る法律 も含め一は不要 であ る と考 えられ ていた)。 しか し,現 在では,
ヨー ロ ッパ人権裁判所お よび ヨー ロッパ人権委員会 に よる司法審査は,条
約 の中か ら,超 国家的憲法典(supernationalconstitutionaltext)に比肩
し うる ものを生み 出 した と言われ てい る㈹。 よって ヨー ロッパ人権条約機
構は,政 府に よる不公正 な取扱 に対 して個人を保 護す る,ヨ ー ロッパの一一
種 の 「憲法裁判所」 に発展 しつつ ある との評価 さえ生 まれ てい る(η。
では,イ ギ リスに おいて立法に よる条約 の国内法化 の現実的な実現可能
性 は どの程度存在 す るだ ろ うか。 イギ リスは,個 人 の申立権な らびに ヨー
ロッパ人権裁判所 の義務的管轄 につ いては,多 数 の敗訴 を喫 しなが らも5
年 ご とに更 新 してい る。だ が,そ れ 以上,国 内法化 のための具体的 な方策
を講 じる予定は ない よ うであ る(8)。
しか も,イ ギ リス政府 が ヨー ロッパ人権条約上の義務を どの ように認識
してい るか を 示 唆 す る もの と し て 興味深 いのは,1987年に 内閣本府
(CabinetOMce)が出 したr法 的訴訟 の危険 を削減 す る に は(Reducing
theRiskofLegalChallenge)』と題 す る短い メモ ランダムであ る。 これ
3は大蔵省 ソ リシターが 同年に行政機関 内部で配布 した(一 般には公表 され
ていない),r裁判官 の監視(TheJudgeOverYourShoulder)』と題す
るパ ンフ レッ トに添付 された ものであ る。 このパ ンフ レッ ト自体,増 加傾
向にあ る司法審査 申請 への対応策 として政府が作成 した ものである。
この メモ ラ ンダムの内容 と して,ま ず,イ ギ リス国内の裁判所 におけ る
訴訟 の危険を削減す るために提案 して いる ことは(9),行政の決定 の影 響を
受け る者 と事前に適 切な協議を行 ってお くこと,法 律の文言は可能 なか ぎ
り明確に規定す ること(裁 判所は,議 会が 明確に表現 した意思 とは反対 の
方向へ進む ことには消極的 だか ら),法律の草案について 外部 の 専 門家に
見て もらうこ とな どが示唆 され てい る。
そ して,ヨ ーロ ッパ人権 条約機構 におけ る訴訟 の危険 を削減す るために
提案 ・助言 している こととしては(10),
・まず,条 約 に関す る ヨー ロッパ人権 裁判所 な らびに ヨー ロッパ人権委
員会が行 う解釈は,字 義的 とい うよ りも目的的 である。条約は,政 府
機 関が統 轄す るほ とん どの法分野で適用 され る。
・条約の 意味 内容 に疑 問がある場合 には外務 省に助 言を求め よ。
・内閣委員 会(Cab輌netCommittee)に提 出す る文書 には,提 案 され て
い る行 為につ いて ヨー ロッパ人権 条約が及ぼす 影響 の評価 も入れ てお
くこと(現 在,EC法 については行 ってい る)。
・条約に基づ く申立が行われ,イ ギ リス政府が敗訴す る重 大な危険 が存
在す る場 合には,友 好的解決の可能性 に留意せ よ。
・各省庁 は,ス トラスブール で条約違反 の裁定を受け る重大 な危険 のあ
る現行の実施措置を検討 し直す こ と,'などであ る。
以上 の提案 内容は,目 新 しい ものでは な く,従 来の慣行を確認 してい る
に過 ぎない。条約の国 内的実施のための積極的取組 とい うよ りは,ど ち ら
か とい うと政府 のス トラスブール訴訟対策 とい う,防 御的性格 の強い もの
であ る。 もち ろん,条 約を受容す る国内法は存在 しないので,議 会主権 と
い う原理か らすれぽ,政 府は行政慣行を条約に合致す る ように しなければ
4な らない とい う積極的な義務を,国 内法上負 ってい るとは必ず しも言 えな
い(11)。
しか し,他 方,国 際法上は,ヨ ー ロッパ人権条約 に合致す るよ うに国内
法制度を変革す る義務を負 ってい るわけであ るか ら,全 く無視す る ことも
できない。そ こで,以 上の よ うな方法に よって とにか く訴訟 の件数 を減 ら
す ようにす る とい う受身的姿勢を取 ることも道理が ないわけ では ない。 し
か し,こ のままでは,よ り実効性を高めつつあ るヨー ロッパ人権条約体制
において,相 変わ らず条約違反を認定 され続ける こと(す なわ ちイギ リス
国 内の裁判所の判決が条約に合致 していない と裁定 され る こともあ る とい
うこと)は 明 白であ るか ら,何 らかの措置を講 じる必要 がある。 しか も,
政府 ・議会がその よ うな措置を講 じないのであれば,裁 判所は,解 決策 を
どこに見出す こ とが可能なのか(そ れ も議会主権下 の裁判所 とい う条件 の
下に)と い うのが,本 稿 の 目的であ る{12)。そ こ で,本 稿 では,解 決策 を
模索す る二つ の新 しい アプ ローチを紹 介 し,検 討 してい く。
1.条 約 に対する新たなアプ ロー チ
新 しい アプ ローチ として,本 稿 では,二 つの側面 について指摘す る。 ま
ず,第 一に,ヨ ー ロッパ人権条約の内容面に関す る提案一理論 的側面 と言
える一であ る㈹ 。英 米法の中核 をなす とい っても よい デ ュー ・プ ロセ ス
概念 を媒介 と して,本 来,イ ギ リス法上は な じみ のない基本的人権 とい う
観念を見直 してみ ようとす るもの であ る。そ もそ も,イ ギ リス法 において
は,抽 象的 な人権宣 言 よ りも,実 効的な救済手段 の存 在に よってイギ リス
人 の権利が実際上保障 され るの だ とい う考え方が伝 統的で あ っ た。 人権
(humanrights)とい う言葉 が法律書に登場す るよ うにな った もの ここ最
近 の ことであ る。それだけ に,こ うした ハイブ リッ ド化を図 るよ うな発 想
の登場は興味深い(つ いに登場 した と 言 って よいか もしれ ない)。 この考
え方については,ヨ ー ロ ヅパ人権裁判所判例法の検 討 と合わせ て別 に稿 を
5改め て検討す る予定 であ るので,本 稿では簡単に紹介す るに とどめ る。
これ には,質・量 ともに充実 しつつあ る ヨー ロッパ人権裁判所判例法に対
して今後 どの よ うに対処すべ きか とい う問題意識が関連 してい る。すなわ
ち前述 した よ うに,発 展 し続け てい るヨー ロッパ人権裁判所 は,国 内の最
高裁判所に類似す る存在に近付 いて きたがゆえに(ヨ ー ロ ッパ人権委員 会
に対 して個人の申立権が認め られてい るため)(14),その活 動の一貫性 と正
統性 につ いて よ り入念 な理論的検討が必要 であ る。 とい うの も同裁判所 が
人権保障 に対 して積極的 な判決を 出す場 合には当然加盟 国側か ら批判 を受
け る ことが多いか らであ る。現段階 では条約機構 の実効性は,究 極的には
(消極的にせ よ)加盟 国の協力 と信頼 を基盤 とす るだけに,判 決の正統性を
確保す るためには,プラ グマティ ックな条文 の文理 解釈では不十分 であ る。
ヨー ロッパ人権 条約 においては,人 権(humanrights)とは何 を意味す る
のかを説明する説得 力あ る統合的 理論が必要か つ可能 であ る㈹ 。
その際に重要な概 念 と して,デ ュー ・プ ロセス(dueprocess,実際上,
ヨー ロッパ人権裁判所判例法の中心的地位を 占め る)が 示唆 されてい る。
ここでい うデ ュー ・プ ロセスは,三 つの レベルで存 在す る手続的公正 の こ
とである。 まず,① 狭義 のデ ュー ・プ ロセスであ る。 これは,通 常言われ
る裁判(民 事 ・刑事 ・行政)の 場におけ る公正の ことであ り,条 約5,6
条に関連す る ものであ る。次に②裁判所が手続的保護を与え るこ とに よっ
て,弱 者 の立場 に置かれ ている国内のマ リノ リテ ィに属す る個人を保護 し
てい る場 合であ る。 これ には,条 約5,8条 が関連 してい る。そ して,③
集会 ・結 社 ・表現 の 自由,プ ライバ シーに関す る事件 で,裁 判所が政治的
自由の保護 者 としての役割 を果 たそ うとす る場合 である。条約8,10条が
関連 して くる(16)。
この③の カテゴ リーは,普 通,デ ュー ・プ ロセ スの中では扱 わない もの
であ る。 政治制 度におけ る公正 とい う意味 で,デ ュー ・プ ロセス概念 を通
じて,条 約上 の実体的権利(た とえば10条)を再編成 し直す とい う考 え方
は,単 に理論 として興味深いだけではない。 イギ リス法(と くに イギ リス
6判例法)の 中に,元 来な じみに くい抽 象的人権規定 を取 り込む こ とを可能
にす る試み として も有意 義であ ると考 え られ る(17)。
そ して第二 の側 面 として,イ ギ リスの裁判官が具体 的事件 を解 決 し判決
を出す上 で,ヨ ー ロッパ人権条約 を どの よ うな もの として考 えてい るのか
とい う実 際的場 面一実務的側面 と言え る一であ る。 これは国内裁判所は国
内法の解 釈において ヨー ロッパ人権条約を どの よ うに位 置付 け るのか とい
う解釈の レベルで生 じてい る変化であ る。現実の裁判におけ る,実 際に生
じてい る変化(と 言え るか ど うか も検討課題 であ る)で あ るだけに,本 稿
で注 目してい きたい側 面であ る(18)。次章以下,この側面について検討 して
い く。 まず,第2章 では,国 内法化を支持せず して ヨー ロッパ人権条約を
コモ ソ ・ローの発展のために役立て得 るとす る考え方について検 討 し,第
3章では,そ れは具体的に ど うい うことなのか,提 案 されてい る コモ ン ・
ロー上の原理の修正を個 々検討す る。そ して第4章 では この考え方 を,従
来の条約の国 内法化を支持す る論者 の行 う主張 とどれ ほ ど差異があ るもの
なのか を比較検討す る。
2.国 内裁判所 とヨー ロッパ人権 条約
最近注 目され るのは,裁 判所が裁判 において行 う法解釈 の中に ヨー ロ ッ
パ人権条約を反映 させ てい こ うとす る考 え 方 であ る(19)。しか も,重 要 な
ことは,こ うした主張が,ヨ ー ロッパ人 権条約 の国内法化 自体には賛成 し
ていない論 者(し か も裁判 官)か らも出始めてい ることであ る。 とい うの
も,従 来,裁 判所 は,条 約 は議会に よって国内法化 されていない ことを理
由 と して,判 決の中で条約 を全 く無視す るか,あ るいは関連がない とす る
か の どち らか が主流であ ったか らであ る。
他方,国 内法化を支持 しつつ,国 内法化が なされていない現段 階におい
て も,ヨ ー ロッパ人権条約が国 内法や判例に多大 な影響 を事実上及ぼ して
い ることを指 摘す る見解は多数存在す る伽)。こうした見解に よれ ば 事 実
7上す でに影響を受けてい るのだか ら,さ らに一歩足 を踏み出 して,立 法に
よる国 内法化 を実現 した ところで,実 際 には何 の不都 合 もない,唯 一問題
なのは,イ ギ リス憲法 の伝統的基 本原理 であ る議 会主権 との関 係で,ど の
よ うに矛盾 な く説 明す るか である として,多 くの学 者に よって理論的検 討
が試み られて きた⑳ 。
これ に対 して,こ れ か ら紹介す る見解は,条 約 の 国内法化に は 反 対す
る。 そ して,条 約の国内法化を しな くて も,ヨ ー ロッパ人権条約あ るいは
判例 法を参考に して,そ れ と同 じ原理 を イギ リスの コモ ン ・ローの中か ら
発見 で きる(コ モ ン ・ローを発展 させ る ことに よって)と い う形 で,実 際
上の問題 を解決 しよ うとす る{22)。す なわ ち,ヨ ー ロッパ人権条約 が イ ギ
リスでは 国内法化 され ていないだけに,ス トラスブールでは不利 な判 決を
受けやす い とい う問題 であ る。新 しい問題に対 して対 応で きること,そ れ
が コモ ン ・ローの特質 であ ったではないか とい う認識が背後にあ る。
こ うした見解 を どの よ うに評価 す るか,問 題を国内に押 し止 どめ るため
の ものなのか,そ れ とも積極 的に国 内で問題を解 決 しよ うとす るものなの
か は,現 実に提示 された原理を用いて具体的問題が どの よ うに解 決 され る
かに よって判断 され てい くこ とにな る(第3章 参照)。そ して,従 来 の 条
約 の国内法化 支持者の考え方 と比べ て,人 権救済 とい う観点か ら見 る と,
どれ ほ ど隔た りがあ るものかを検討す る必要が ある(第4章)。 他方,国
際的人 権保障 とい う観点か らすれば,そ の理念 に よ り合致す るのは どち ら







8欠けてい る。 さ らに,裁 判官が論争的 な公 共政策 の問題 に関 与す ること も
望 ま しくない。裁判官の判決 内容が不確実かつ予想不可能 にな る上,政 治
的批判を受け易 くなるか らであ る。 よって裁判官は法 を作 らない。裁判官
は法を解 釈 ・宣言す るだけ であ る。法律 を作 るのは議会 だけ であ り,裁 判
所の役割の 内容を決定す るの も議会であ る`23'。
しか も,以 上の よ うな前提か ら,裁 判所が 行 う法律 の解釈は,文 理解釈
が基 本であ る。事実上,新 たに法を作 り出す ような解釈は で きるだけ避け
よ うとす る。 た とえ制 定法 の文言が暖昧 で不 合理 な帰結 を導 こ うとも,制
定 法の意味を発見するために制定法 自体 の文言以外 の ものは何 も見てはな
らない とい うことを,二 世紀に渡 って貴族院 は 堅持 して きた(24)。こ う し
た態度 は,最 近 のBrind事件において も明確 であ る`25)。議 会が条約の国
内法化 を行わ ないのに,裁 判所が法の解釈において条約 を国内法化 したの
と同 じよ うな結 果を招 くことは,立 法府に対す る司法 に よる侵害 であ ると
い う共通 の認識 が,貴 族院裁判 官に存在す る。
だが,こ うした伝統 に も,ま ずはEC法 との関連 で新 しい展 開が訪れ ざ
るをえない。EC裁 判 所は,EC立 法の 目的 を解釈す る際 に,立 法の経緯
を参考 にす るか ら で あ る。 ま た,貴 族 院におけ る画期的判決 と し て,
Pepperv.Hart(26⊃では,上記の ルール(法 を解釈す るに際 して議会制定法
しか見 てはな らない)を 緩和 し,ハンサー ド(Hansard)の参照 を 許す こと
にな った。 さらに,最 近 の判決 を見てみ る と,裁 判所 に よって行 うことが
正 当であ るといえ る法の発展 と,裁 判所が行 うこ とは議会 に対す る侵 害に
な るもの との区別 が困 難にな ってい ると言われ てい る〔27)。もち ろ ん 一 つ
には ヨー ロッパ人権条約 の存 在 も関係 してい る。 ヨー ロ ッパ人権 条約 を ど
の ような もの として位 置付け るかについて様 々な主張が生 じる背 景で もあ
る。
さらに,行 政 の司法審査に対す る積極 的傾 向 とも相関関係 にある。 行政
国家化 とい う,西 欧民 主主義 国に共通 して現れた新 しい現象は,国 民の権
利 ・自由を保障す るために,行 政 に対す る司法に よる コン トロールの重要
9性を高めた。 イギ リスでは,1960年代(Ridgev.Baldwin[1964]A.C.
40.が転機)か ら,Reid裁判官やDenning裁判 官 ら革新的 裁判官の 主唱
の下 に,行 政 の司法 審査judicalreviewの範囲 を拡大 して きた(28)。
ただ,現 在 では見直 しとして,イ ギ リスの司法審査 自体に,司 法審 査 自
体 の政治性 ・専門性,行 政 コソ トロールの実効性 ・有効性 につ いては問題
があ る ことが指摘 され てい る(29}。本稿 との関わ りで言えば,Wednesbury
原理 の見直 しと,比 例原理(こ の点 で,ヨ ー ロッパ人権 条約 とEC法 が関
連す る)の 提唱 であ る。それだけに,ヨ ー ロッパ人権条約 との適合性 とい
う観点か ら,イ ギ リスの裁判所が人権 の保護 者た りうるか とい うこ とを検
討す るこ と(具 体的 には イギ リスの裁判 所の審査基準 ・方法 とヨー ロッパ
人権裁判 所の審査基準 ・方法 との比較)は,国 内法制度 の観点か らも必 要 と
され てい る問題なのであ る。 また 国際 人権法の基準か らの検討が,国 内法
制度 を改革 ・発展 させ る契機 とな りえてい るこ とを もの語 る ものであ る。
では,こ の よ うな問題性が存在 し,か つ裁判所側 に も若干 の態度変 化が
あ ることを念頭にお きつつ,あ くまで も白制的な裁判所 と い う前 提に立
ち,ヨ ー ロッパ人権条約 を受容 しない立場(裁 判所に よって条約 を国内法
化す るとい う選 択肢は とるべ きではない とい う立場)に 立つ とす ると,ヨ
ー ロヅパ人権条約を一切拒否す る とい うことにな るの であ ろ うか,次 章で
検 討 してい く。
(2)コモ ン ・ロー と ヨ ー ロ ッパ 人 権 条 約 との 関 係
まず,こ れか ら検討 してい く立場 の基本的 前提は,「 条約 は 国内法の一
部では ない」 とい うことであ る。 条約 は,▲政府に よって国王大権 の行使 と
して締結 され るのであ って,法 としての効力を有す るこ とは で きない。 そ
の理 由は,イ ギ リスの法源 は立 法府(国 会制定法)と 裁判 所(判 例)で あ
って,国 王(政 府)で は ないか らであ る。 よって裁判官 の役割 は条約 を受
容す ることでは ない。裁判 官が受 容で きるとい うこ とに なれば,立 法府な
い し司法府が作成 した のではない文書に,法 的効力を生 じさせ ることにな
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るか らであ る(30)。
では,裁 判所に とって ヨー ロッパ人 権条約 は どの ような存在 とい うこと
にな るのであ ろ うか。最近 の判 決では,ヨ ー ロッパ人権条約は国内法化 さ
れていないが,と 前置 きしつつ,条 文や 判例に言及す る例がかな り見 られ
る。その際,言 及 され る条約 は,ど の よ うな地位 を占めてい ることになる
のであ ろ うか(もちろん法的効力 はない)とい うことであ る(31)。
そ こで考 え られ るのが,従 来 イギ リスの裁判官 が行 って きた外 国(と く
に コモ ンウェルス諸国や ア メ リカ合衆国)の 判例 の参照 とヨー ロヅパ人権
条約の参照 とを同 じよ うに考 え ることであ る。 イギ リスの裁判官 は,変 化
す る社会的 ・道徳的観念や,現 代社会の要請 や期 待に対応す るよ うに,既
存の原理を発展 ・変革 させ て きたのであ るが,そ の際 に よ く行 うのは,助
言や啓発を受け るため に外 国の法律や判例を参考す るこ と で あ る(32)。と
すれば,外 国 の裁判所 の判決を参照す るの と同様 に,ヨ ー ロ ッパ人権条約
の判例法を参照 しては な らない理 由はないはず であ る。貴族院が,コ モ ン
ウェルス諸 国の最高裁 の判例を参考に して コモ ソ ・ローを改革 して も,貴
族院が外 国の判例法を国 内法化 した とは考 えない。 それ は ヨー ロッパ人権
条約判例法につ いて も同 じではず である。
具体的に,た とえば,Spycatcher中間差止命令取消 申立事件に お け る
貴族院判決 を見 てみ る㈹ 。 この判決は,一 連 の 訴訟 の 数多あ る判決 の中
で も重要 な地位 を占め るものであ る。 ここでTempleman裁判官は,ヨ ー
ロッパ人権条約にただ言及す るだけでな く,ヨ ー ロヅパ人権裁判所の確立
した要件を参考に して事件を検 討 した。 その際,Templeman裁判官は,
条約が イギ リス法の一部 であ るとも,条 約を国内法化す るとも言 ってい な
い。他方,ヨ ー ロッパ人権条約な らびにその判例法を参照 してい る。 とい
うことは,同 裁判官の論理の前提は,ヨ ー ロッパ人権条約 な らびにその判
例法 は,「コモ ン ・ローが権利 の衝突を含め,難 問に直面 した時に,適 切
な結果 に到達 す るため に,合 法 的に参考 に し うる法的素材であ る」 とい う
ことであ る(34)。
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さ らに,も う一 つ 重 要 なの は,こ こで 「条 約 は コモ ン ・ローが 参 考 に し
うる法的 素 材 で あ る」 とい うこ との 正確 な 意味 で あ る。 これ ま で,参 考 に
し うる,あ るい は参 照 す る とい うこ とにつ い て,そ れ が いか な る法 的 ない
し事 実 上 の 効 果 を持 つ ものか は不 明 確 な ま まで,判 決 の 中 で実 際 に参 照 さ
れ て きて い る。 具 体 的 に は ど うい うこ とで あ ろ うか 。
そ こで まず,Derbyshirev.TimesNewspapersの控 訴 院 判 決 を例 に と
る(35)。こ こで,BalcombLJ.は,表 現 の 自 由へ の 権利(Therightto
freedomofexpress輌on)とい う項 目の 下 に,ヨ ー ロ ッパ人 権 条 約10条な ら
びに 市 民 的 お よび 政 治 的 権 利 に 関 す る 国際 規約(B規 約)の 条文 を 列 挙 し,
ヨー ロ ッパ 人 権 条 約10条が 実 際 上 イギ リス の コモ ン ・ロー と同 じで あ る こ
とが か な り認 め られ て い る とす る(36)。そ の 証 明 と して,A.-G.v.Guardian
NewspapersLtd.(No.2)から,Donaldson裁判 官 お よびGoff裁 判 官 の
見 解 を 引用 し,条 約10条は イギ リス法 の下 で新 しい 提 案 を行 うもの で は な
い とす る㈹ 。 た だ し,条 約 は表 現 の 白由へ の 権利 お よ び 当該 権 利 に対 す
る制 約 を規 定 して い るの で,条 約10条を 参 照 す る こ とに よ って 当該 問 題 を
検 討 す る こ とは便 利 で あ る と して,以 下 の よ うに 述 べ る㈹ 。
「条 約10条は,イ ギ リスの 国 内法 に 受 容 され て は い な い。 それ で も国
内法 に お け る不 確 実 性 や 暖 昧 さの 解 決 を 援 助 す るた め に 依 拠 さ れ う る
(R.v.SecretaryofStatefortheHomeDepartment,exparteBrind
[1991]1A.C.696,761.のLordAckner)。した が っ て,(1}条約10条
は,イ ギ リスの 第 一 次 法 お よび 下 位 法 に お け る暖 昧 さを解 決 す る た め に
利 用 し うる。(2職判 所 が 裁量 を 行 使 す る際 に,た とえ ば,中 間 差 止 命 令
を 認 め るか ど うか とい う と きに,基 づ くぺ き原 理 を検 討 す る場 合 に,条
約10条を 利 用 す る こ とが で きる。(3)条約10条は コモ ン ・ロー(エ ク イテ
ィ原理 も含 む と考 え る)が 不 明確 な場 合 に利 用 す る こ とが で き る。A.-
G.v.GuardianNewspapers(No.2)[1990]1A.C.109にお い て,裁
判 所 は守 秘 義 務 の 範 囲 を検 討 す る際 に,条 約10条をあ らゆ る場 面 で考慮
した 。10条の 適用 を,守 秘 義 務 違 反 を抑 制 す るた め に差 止 命 令 を認 め る
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か それ とも支持す るのかを決定す る裁判所の裁量に対 してのみ10条を適
用す ると したわけではなか った。」
「コモ ソ ・ローが明確であ って も,裁 判所は,適 切 であれぽ,連 合工
国が条約10条違 反 で は な いか どうか を検 討す るで あろ う。か くして,
R.v.ChiefMetropolitanStiengiaryMagistrate,exparteChoudhury
では,問 題は コモ ン ・ロー上 の犯罪 である冒 とくが,キ リス ト教 に限定
され るのかが問題 であ ったのだが,Watkins裁判 官は,説 得力 あ る 合
議法廷判決を下 した。彼に よれば,r(被告 出版社側 の弁護 士)が 認めた
こ とは,条 約に よって連合王 国に課 され た義務 は,コ モ ン ・ローが不明
確 な場合 の公共政策 の重要 な源 であ る。 しか し,彼 の主張す るよ うに,
コモ ン ・ロー上 の冒 と くは,疑 う余地 な く,明 確 であ る。 したが って,
条約を参照す る必 要はない。 それで も,彼 が必要であ ると考 え,そ して
我 々が本件 に関 して同意す ることは,連 合王国がいか なる点 で も条約違
反 ではない ことを立証 しよ うとい う試みであ る。』」㈹
以上 よ り,少 な くとも,コ モ ン ・ローがそ のままでは暖昧 な場合 には コ
モ ソ ・ローの発展のために ヨー ロ ッパ人権条約 を合法的 な手段 とす るよ う
に判決におい て構成す るこ とが認め られ てい ると言 え よ う測)。だ が,コ モ
ン ・ローを解 明す るために ヨー ロッパ人権条約 を利用 す ることを,暖 昧な
制定法 を解 明するために同条約を利用す る場合になぞ らえ ることは,説 明
上の ごまか しであ るとの批判が存在す る。制定法(す でに成文 のテキス ト
と して存在す るもの)の 場合には曖昧 であ る可能性が存在す る(な ぜ な ら
ば暖昧 さとい うものは,そ れ が生 じる場 合には,言 葉 の一定 の形式を問題
に してい るか らであ る)。 ところが,コ モン ・ローが 不 明確 で あ る とい
う場合 には,裁 判所 に とっての問題 とは,既 存 のテキ ス トの言葉の意味の
問題では全 くない。 コモ ン ・ローが どち らの方向へ発展す るべ きかが不 明
確な場合に,条 約に依拠す るか どうか とい う問題であ る。そ して,そ の場
合,「ヨー ロッパ人権条約判例法は,コ モ ン ・ローの方針はいかな る も の
であるべ きか を確立す る合法的助 力であ る」 と考 え る方が正 当であ ると主
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張す る。 だか ら裁 判所が取組ん でい るのは,実 は,ヨ ー ロッパ人権条約 の
助けをか りた コモン ・ローの実体原理 の発展 であ る。
以上 の ような説 明は,単 な る レ トリックの問題に も聞 こえ る。 しか し,
この微妙 な区別 が,イ ギ リスの裁判官に とって実は重要な意味を持つの で
はないだろ うか。す なわ ち,こ の よ うに説 明す るこ と に よ っ て,前 述 し
た,伝 統 的 イギ リス裁判官像か らはみ 出す こ とな く,議 会主権原理 に抵触
す ることな く,裁 判所に よるヨー ロッパ人権 条約 への参照 を正当化す るこ
とがで きる と考え られてい るか らであ る(41)。
こ うした考 え方は,Derbyshirev.TimesNewspaperの貴族院判決(42)
におい ては よ り鮮 明であ る。 この判決か らは,基 本的権利 を保障す る もの
としてイギ リスの上級裁判所 を考え るこ と,し か も,そ れは,ヨ ー ロヅパ
人権条約 の受容に よってでは な く,コ モ ン ・ローの発展 に よって実現 され
るのだ とす る考え方が読み取れ る。
Keith裁判官(他 の裁判官 も同意)は,本 件 において,公 的 機関に対 す
る批判の重要性を認めて,批 判 者が名誉殿 損で訴え られ る可能 性は言論の
自由に対 して抑止的効果を もた らす との結論に達 したの で あ る が ㈲,先
の控訴院判 決 と大 きく異な る ところは,ヨ ー ロッパ人権条約に関 してであ
る。「私(Keith裁判官)の 見解 においては,結 論 としては,イ ソグラソ ド
の コモ ン ・ローの下 では,地 方公共団体は名誉殿損 に基づ く損害賠償 を提
起す る権利 は有 しない。 これは控訴院におい て到達 した結論 であ った。 こ
うした結論 に到達 した のは,主 と して条約10条を参照す るこ とに よってで
あ った。」(44)「…私が結論 に到達 した のは,同 条約に依拠す る必要 を見 出だ
す ことな くしてイ ングラン ドの コモ ン ・ロLに 基づ いてであった」 と述べ
た ことは,重 要 であ る。先に示 した区別 を,同 一の事件 に関 して控 訴院 と
貴族院がそれぞれ代表 してい ることになる㈹ 。
③Wednesbury原理に対す る批判 と克服
前述 した ように,ヨ ー ロッパ人権条約 に も関連す る問題であ るのだが,
14
公法の分野では,司 法審査におけ る実体原理 につい ては こ の20年位 に お
い てあ ま り進展 がない とい う問 題 が あ る㈹ 。 と りわ け,問 題 な の は,
Wednesbury原理 であ る。Wednesbury原理を簡単に説明 してお く。行政
の司法審査 の根拠 としては,① 手続 的暇疵proceduralimpropriety(制定
法上の手続規則違反や 自然的正義原則違反),②(狭義 の)違 法性illegality
(行政 の権限験 越),そ して③非合理 性irrationalityであ る《47》。 なお,可
能性 あ る第4の 根拠 と して比例 原理 も示唆 され てい る。
③非合理性は,Wednesburyunreasonablenessとも称 さ れ,不 合理性
unreasonableness(AssociatedProvincialPictureHousesLtd.v.Wed.
nesburyCooperation(48)でGreene裁判官が述べた)と 同一 と考え られ て
いる。Greene裁判 官に よれば,司 法審査では,裁 量権限 の審査 にお いて,
裁判 所は,自 らの判断 を行政機関の判断 に代置 させ るのではな く,行 政機
関 の行為が不合理 であ るか否 かの審査 をする ことが求め られ る。不合理 性
とい う根拠は,ま ず(i)関連 のない事項 の考慮,不 適切 な 目的での行為,悪
意 での行為の よ うな相対的に 明確 な根拠 の総称 として,そ して㈹(i}とは別
に,た とえぽ,赤 毛を理 由 とす る教師の解雇 の よ うに,い か な る合理的機
関 もな し得ない よ うな不 合理な決定を審査す る根拠 と して考え ら れ て い
る(49)。
Wednesbury原理 につ いては,様 々な 問題 が 存在 す るのだが(50),中で
も㈲ の意味の不合理性へ の批判が強い。 とい うの も,実 際 の 判 決 に お い
て,い か なる合理的機 関 もな しえない ような不合理な決定 とは言 えな い よ
うな場合に まで も,当 該 決定 を合理的 では ない とす る判決が 出てい るか ら
であ る。 よってWednesbury原理 の拡張的性質は,裁 判所が独 自の 政治
的 ・政策的判断 を行 い,ひ いては議会 の立法権を侵害す るこ とにな るとす
る。
しか も,よ り問題なのは,こ れ らの判決 が,次 第に,第 一次的意思決定
者(政 府 省庁 お よび各機 関)の 意思決定 に対す る司法審査を よ り制限す る
ア ブP一 チに な ってい ることであ る《51)。その理 由は,公 法分野 に お け る
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決定 の実体 的是非 は,議 会に よって当該 意 思 決 定 者 に 委 ね られ てい るの
で,裁 判官は決定 の実体 を審査す る際,合 理 的な人間が,当 該 問題に取 り
組んだ ときに到達 しうるものか ど うか,を 検 討す る以上の ことはで きない
との認識が裁判官 に確立 してい るか らであ る。 こ の認 識 に 基 づ く限 り,
Greene裁判官 お よびDiplock裁判官に よる前述の公式 を越え る概念上の
発展が生 じる余地 はない⑰ 。
逆 に,現 在行われてい るよ うな ヨー ロ ッパ人権条約原理 への参照 が,実
際上,裁 判 所の裁量に よる干渉的 ア プ ロ ー チ となる可能 性 も 考 え ら れ
る(53)。そ の場合,重 要 な ことは,ヨ ー ロ ッパ人権条約判例法に 関 し て 専
門的知識 を有す るイギ リスの法律家 に よれば,同 判例 法上の 「急迫 す る社
会的必要性」 基準(54)は,コモ ン ・ロー上 のWednesbury原理 よ りも(人
権制約 に対 して)よ り厳 格 であ るとい うことであ る。
以上 の よ うな問題に対 して,前 説 で述 べて きた見解 か らすれぽ,ヨ ー ・
ッパ人権条 約 自体 を受容す るのではな くて,条 約 を参照 しつつ コモ ン ・ロ
ーの原理を発展 させ ることに よって,す なわち ここではWednesbury原
理を発展 させ ることに よって,解 決す ることにな る。 この考え方の基本的
原理 として提示 され るのは,「公権力 を有す る機関が,市 民 の 基 本的権利
を危機 に さらす領域への侵害 を,市 民 に対 して提案す る場合には,そ の侵
害が大 きけれぽ大 きいほ ど,公 権 力が示 さなけれ ぽな らない正当性 の度合
いは大 き くな る」 とい うこ とであ る㈹ 。 これに 基 づ い て 具体的に提案 さ
れた原理 につい ては,次 章 で検 討す る。
この アプ ローチは,伝 統的 なWednesbury原理 と同様,憲 法上 の 正 当
性に欠け るもの では ない と説 明す る理 由は次 の よ うにな る。裁 判所 が,大
臣が決定す べ き問題に 対 し て 合理的に考 え るよ うに大臣 に要請す る こと
(Wednesbury原理)は,不 適切であ る とは考 えられ ては いない。 だが,
そ う要請 す ることは,実 は裁判所 は裁判 官が作 った基 準を意思決定 者に課
してい る。 そ して意思決定者が市民の表現 の 自由の制約 を考 えている場合
に,先 の基本的前提に立 って,よ り厳格 な基 準を提案す るこ とは,こ の原
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理 の枠 を越 えないはず であ る とい う㈹ 。
具 体的には,た とえば,Bugdaycay事件やBrind事件 におけ るBridge
裁判官 の見解 がある。 まず,難 民に関す るBugdaycay事件では,「(裁判
所は,限 定付 きではあ るが),行政 の決定を よ り厳格 な審査に服せ し め る
ことが でき,当 該決定 が決定 した問題の重要性に従 って,欠 陥が ないか を
確かめ る ことがで きる。すべての人権の中で も最 も基本的 な ものは,個 人
の生命に対す る権利 であ る。 そ して,試 されてい る行政 の決定が,申 立人
の生 命を危険 に さらす か も しれ ない と言われてい る場合には,当 該決定の
根拠 に対 しては,も っとも入念 な審査が要請 されなければ な ら な い。」(57)
として,基 本的人権 に関わ る事件 の場合には,よ り厳格な司法審査が行わ
れ ることを認めている。
すなわ ち,生 命に対す る権利は,あ らゆ る人権 の中で も最 も基本的な も
のであ るので,こ うした権利を危険に さらす ような決定は,特 別 な審査を
必要 とす る とい う。司法審査は,コ モ ン ・ローが個人 の権利や 自由に割 り
当ててい る重要性を明確に反映 しなけれぽな らず,そ もそ も個人の権利 を
首尾一貫 して評価 し保護す ることは,法 の支配 の重要 な要素で あ る と す
る(58)。
そ して,Brind事件(59)にお いて明 らか なのは,裁 判官 が,従 来 の イ ギ
リス法 の司法審査原理 を訴えの性質に合わせ て適応す るよ うに手直 しす る
必 要を感 じてい る とい うことであ る(60)(ただ し,当 該 禁止 が 政府 の 禁lh
n的 と釣 り合 っているか とい う,ヨ ー ロッパ流の比例原理一すなわち,急
迫す る社 会的必要性 に合致す る ものか一の採用 は拒否 した)。
「私 が認 めないの は,こ の結論(す なわち,制 定法上の裁量的権 限は
ヨー ロッパ人権条約 の枠 内で行使 されなけれ ぽな らない とい う推定 は存
在 しない)が,裁 判所 は,執 行部 に よる(恣 意的)行 政裁量の行使を防
ぐことには,無 力であ るとい うことを意味 す るとい うことであ る。 …略
…条 約の条項上詳細 に規定 された権利のほ とん どは,表 現の 自由に対 す
る権利 を含め,絶 対 的ではない し,場 合に よっては競合す る公的利 益の
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主張 に屈伏 しなければな らない。 したが って,条 約10条2項は,競 合す
る公的利益を詳細 に規定 し,範疇 化 してい る。 これ らとの関係に よって,
表現の 自由への権利 は制約 され る ことに な るか も しれ ない。 司法審査 の
権限を行使す る際 に,我 々裁判官 は,参 照す るか も しれ ない,あ るいは
参照す る義務があ る,何 らかの比肩 し うるテキス トの利点 も次点 も有 し
ない。 しか し,こ の ことは,国 務 大臣が,そ の裁量 行使 にあた って,放
送機関 に対 して彼が課 した制約は合理的に課 し得 るものであ ったのか ど
うか決定す る際に,裁 判官は次の前提か ら始め ることは全 くで きない と
い うこ とを意味 しない。すなわち表現の 自由に対す る権利の制約は正当
化 され ることを必要 としてお り,重 要な競 合する公的利益 以外は何 もの
もそれを正 当化す るのには不十分であ る とい う前提 であ る。特定 の競合
す る公的利益が課 された当該制約を正当化す るか ど うかに関す る第一次
的判断は,議 会が裁量 を委ねた国務大臣に よって行われ るこ とに なって
いる。 しか し,我 々は,合 理的な国務大臣な らぽ,彼 の前 にあ る材料を
前 に し,第 一 の判断を合理的にお こな うだ ろ うか を問 うこ とに よって,
第二 の判断 を行 うこ とが できる。」〔61)
以上 よ り,裁 判官がWednesbury原理 を発展 させ て きた よ うに,そ れ
を洗練 させ ることも可能 であ るし,し か もその 内部に別 の原理 を確 立させ
ることもで きる。後述す る よ うに,裁 判官は比例原理 を イギ リスの公法 に
位置 付け ることや,実 体 司法審査が意思決定者 に よ り関わ る別 の原理を明
確化す ることも可能 か もしれ ない。そ して,そ の際 には,条 約 な らびに ヨ
ー ロッパ人権裁判所判例 法を参考にす る ことがで きる とい うことが強調 し
たい点 であ る。'
ただ し,こ こで注意す べ きことは,比 例原理 を,Wednesbury原理 とは
別 個の司法審査の根拠 として把握す る と,監 督 的 管 轄 た る 司 法 審査では
な く,上 訴的管轄権 た る行政 行為 の本案審査 となって しま うので,認 め ら
れない とい う問題があ ることである(62)。簡 単に言 え ば,上 訴appealと
司法審査reviewの区別 が暖昧 になる とい う問題 であ る。すなわち,私 法
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事件において差止の 申立 を扱 うの は本案裁判所(courtofmerits)で,本
案裁判所 自身が関係要因を衡量す る。他方,司 法審 査裁判所(judicialre-
viewcourt)は,審査 の対象 とな る機関を監督 し,そ の決定が公法の審査
基準(い わゆ る行政の司法審査の根拠 に関す るデ ィ ップ ロックの三基準)
に合致 しているか ど うか審査す る。 司法審査裁判所は,第 一次的意思決定
者 として本 案を審査す る ことはない。そ こで,ヨ ー ロッパ人権条約 の実体
的内容を司法審査の発展 のために利用 す るこ とは認め られ ない とい う議論
にな るのであ る。なぜな らば,司 法審査裁判所(公 法 裁判所)を 本案裁判
所,す なわち第一次的意思決定者に変 えて しま うことにな るので,司 法部
と他の公的機関一 とくに時の政府や地方 自治体一 との憲法上のバ ランスを
侵害す るか らであ る。
3.イ ギ リス公法原理の発展 と ヨー ロ ッパ人権 条約
で は,ヨ ー ロ ヅパ 人 権 条 約 を参 照 す る こ とに よっ て,実 際 上,公 的 原 理
を 発 展 させ る とは ど うい うこ とか を 具 体 的 に検 討 して い く。 こ こで取 り上
げ るの は,比 例(proportionality)原理,理 由(reason)の付 与,パ ドフ ィ
ー ル ド(Pad丘eld)原理 で あ るが ,い ず れ も,実 体 司 法 審 査 を 発 展 させ る
上 で重 要 な原 理 と考 え られ て い る。
(1)比例 原 理
比例原理は,ヨ ー ロヅパ人権裁判所の判例(63)によ く登場す る も の で あ
り,ヨ ー ロッパ司法裁 判所 の 判 例 の 原理 で もあ る《64)(その起 源 は ドイ
ツ法 にある と言われ ている刷))。この よ うな ヨー ロッパ法(な い しは ヨー
ロッパ公法)の 発 展に伴 って㈹,最 近参照 され ることが多 くなってきた 。
Diplock裁判官 自身 も,司 法審査の第四の根拠 の可能性 として,比 例性 に
ついて言及 してい る㈹ 。比例原理 は,ヨ ー ロ ッパ 人権条約解 釈の重要な
手段であ るか ら,イ ギ リス の 裁判所が これ を用 い るよ うになれば,連 合
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王国の条約違反は減少す る とい う主張 も存在す る(68'pしか し,全 般的 に
は,Wednesbury原理の一局 面 としてみ なされ て きた と言え よう(69'。
では,比 例原理は別 の カテ ゴ リー としての地位 を占め ることが で きるの
か。言 い換 えれば,当 該決定が,不 合理 では な くて も,手 続上 の理 由では
な く,実 体上の理 由に基づ き裁判所 が判断 しなければ な らない場合が あ る
のか とい うことであ る。 これに関 しては,前 述 し た よ う に,公 法裁判 所
(publiciawcourt,司法審査 裁判所)を 本案裁判 所(courtofmerits,"
通常 の裁判所)に 変 え,意 思決定者 の第 一・次的 判断に干渉す るこ とにな る
とい う理 由か ら,裁 判所は消極 的であ る。.㌦
前章 で説明 したJohnLawの よ うな立場か らは,イ ギ リスの裁判官は,
当該権利 の重要性 に応 じて多様な審査基 準を発展 させ られ るわけ だか ら,ご
比例性 を別 の審査 基準 と し て 考え ることは可能であ る と す る(当 座,
Wednesbury原理内で とい うこ と で は あ る が)(70)。で{ちirrationallty
(Wednesbury原理)の 一環 として比例原理 を位 置付け る とすれば,ど の
部分 に関わ って くるだろ うか。 そ こでirrationalityruleを二つ の 場合 に
分け る ことが必 要であ る。 ひ とつは,① 意思 決定者の事実認定 を正当化す
る証 拠の有無が問題にな る場 合であ る(71)。も う一つは,② 意思決 定 者 の
裁 量の行使に関 して であ る。
① の場合には,irrationalityの有無は明瞭であ る。証拠が支持 できなV}
結論に到達す るこ とが不合理であ るのは明 白であ るか ら,こ の場合 には合
理的な思考を適切に行えなか った とい うこと が 言 え る。 しか も,実 際上
は,合 理的思考 とい う要件か ら,あ るいはWednesbury原理 の別 の 基準
であ る,あ らゆ る関連事項の考慮 とい う要件か ら,irrationalityが認 め ら
れ る事件はほ とん ど存在 しない。 これ に対 して,② の場合は,意 思決定者
は関連事実 をどの ように認識 したのか,各 事実を どの程度重要視 し た の
か,あ るいは事実 に向か う意思決定者の姿勢 自体が問題 となって くる。す
なわち,意 思決定者は どの よ うに して優先事 項を決定 していったのか,・と
い う方 法に関す る問題 であ る。だか ら当該事件 におけ る諸要 因に対 す る重
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要性の割 り振 り方が問題 とな り,そ こに比例原理 が関わ る余地 が生 じて く
る訳 であ る。
ここで考慮すべ きことは,「当該諸要因の 重要性は 常 に意思決定者 だけ
が決定す る」 とい う,従 来の イギ リス公法上の 原理 との衝突 であ る。 この
点 につ いては,意 思決定者 の事実的証拠 の 評価(上 記①の場合),経 済政
策 に関す る場合(72),基本的権利が問題にな らない場合 に は こ の 原理 が適
切 であ るが,言 論 の 自由,人 身 の 自由 とい った基本的権利が問題であ る場
合には,こ の原理は適用で きない と主張 され ている。 なぜ ならば,こ うし
た権利の評価 を意思決定者に委ねて しま うことにな るか らであ る。
そ こで,代 わ りに導 き出され る公式 は,意 思決定 者は,当 該権 利 を侵害
す る実質 的 ・客観的 ・公的正当性を証 明 しないか ぎ り,当 該権 利を最優先
す る とい うもの であ る。す なわち,基 本的権利 を侵害す る決定 で,十 分 な
客観的正当性を備 えない ものは,法 的 問題 として,必 然的に,考 慮 中の 目
的 とは釣 り合 っていない と判示す ることがで きる。 ここで,正 当化 の責任
を負 うのは,す なわち当該意思決定の合理性を証 明す る責任 を負 うのは意
思決定 者側 であ るとした ことは重要 であ る。Wednesbury原理 では意思決
定 者(大 臣)の 裁量の合理 性が推定 され ているか らであ る(73)。
今後,裁判 官は,基本的権利の侵害 に対す る容認 できる正 当化 として何 が
認め られ るのか を確定す る原理を築 いてい く必要が ある。その際 に,ヨ ー
ロッパ人権条約判例法が大い に参照 で きる よ う(74)。別の見解 に よって も,
同様 の結論 が示唆 され てい る。判例法 とい って も,内 容には幅があ る。手
段 が 目的に対 して,全 く不合 理だ といえるほ ど,不 釣合か どうかを検討す
るとい うもの(Wednesbury原理に近 くなる)か ら,手 段 として,真 に正
当化 しうる,よ り強制的でない手段 は存在 しない とい う意味 で,手 段 と目
的が釣 り合 ってい るとい うもの(ヨ ー-Pッパ人権条約 やEC法 にい う比例
原理)ま でであ る。 イギ リスの裁判所が後者の アプ ローチに どれ だけ接近
し うるかは,審 査に服す る決定 の性質 いかん であ る。すなわち,基 本的権
利 や 自由への脅威 となるほ ど,後 者の よ うな,よ り厳格 な審査 が正 当化 さ
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れ る とす る価)。
また,大 臣の裁量 を認 めれば認め るほ ど,前 者の ア プ ロ ー チ,す なわ
ち,手 段が 目的 と比べ て,全 く不合理 であ る と言い うるほ ど,不 釣合 であ
るか とい う審査で足 りるとす る方 に接近す るこ とにな る。 ここで問題にな
る大臣の裁量 とい う点 で,関 連す る ヨー ロッパ人権 裁 判 所 の 概 念 と し て
「評価 の余地」につ いて も触れてお く。Brind事件 では,LordTempleman
は,裁 判所は大臣の見解を裁判所 自身 の見解 と置 き換 えてはな らない とい
う前提 に立 ち,こ の裁判所側の制約を ヨー ロッパ人 権裁判所 の 「評価 の余
地」 と同視 してい る。「評価の余地」 とは,た とえば,表 現の 自由に 対 す
る制限が どれ ほ ど正 当化 され るのか を決定す る際に,各 締約 国に認め られ
てい る裁量(仮 に権利 の制約 自体が存在 して も,ヨ ー ロッパ人権 裁判 所は
条約違反 を判 示す ることがで きない)の ことであ る。 とすれば,こ の 「評
価の余地」 が,イ ギ リスのirrationality非合理性原理 を 適用 す る場合 よ
りも,大臣の裁量 の余地 を狭 く解す るのであれば(例 えば,表 現の 自由,人
身の 自由に関す る ヨー ロッパ人権裁判所判例法 を前提 にすれぽ よ り狭 くな
る と解せ るはず㈹)),憲法上の基本的権利に対す る侵害 につい て よ り厳格
な司法審査が要 求 され ていると考 え られ る。
比例原理に関 して,Brind事件か ら引 き出 し得 る結論 としては,比 例 原
理 の導入 に対す る積極性 につ いては裁判官に よってかな り異 な るとい うこ
とであ る。 しか しなが らEC法 は イギ リス国内において直接効が認 め られ
てい るので,イ ギ リスの裁判 官は,将 来的 には,比 例原理を根 拠 としてE
C法 に関す る問題を審査せ ざるをえない。そ して,そ の ことは当然,ヨ ー






指摘が な され て きた(78'。もちろん,Wednesbury原理 に基 づ き,当 該 決
定が不 合理 であ るとい うことになれば,理 由を問 う必 要は ない。 しか し,
'問題が,当 該決定 に よって侵害 され る権利 と,侵 害 とが釣 り合 ってい るか
どうか であ る場 合には異な ると考 え られ てい る。権利の侵害 が考慮 中の 目
的 と不釣 合か ど うかが問題にな る場合,当 該決定が権利 を侵害す ることが
証 明された場 合,被 告(意 思決定者)は,侵 害 の正 当性 を十 分証明 しなけ
れば な らない。 被告には理 由を提供す るこ とが要求 され てい るのであ る。
・しか も,い かな る理由 も提供 され ていない場合 には,裁 判所 は適切 な理 由
が ない とい うことを推量 す る㈹ 。
きらに,基 本的 権利に関す る事件 におい ては裁判所 に対 して理 由を提供
:するこ'とが要請 され るよ うになれば,よ り初期 の段階 において,将 来申立
人 とな る可能性が あ る者に対 して予め理 由を提供 す る慣 行が成立す るこ と
も考 え られ よ う(80}。
(3)Padfield原理
'Y
Padfield(81)原理 は,制 定 法解 釈の ルール として,そ してillegalityの場
合 に司法審査が依 拠す る根拠 として,制 定法上 の権 限は,そ れが付与 され
た 目的以外で行使 されてはな らな い とされ て きた。そ こで,制 定法の 目的
は,「 基本的権利 に対す るいかな る侵害 も含 まない し,認 め られ ない」 と
仮定 す ることに よって,以 下の よ うに言 えないか とい う提 案であ る。 当該
侵 害 を正当化 し,上 記の推定 を覆 すためには,被 告は,当 該制定法 には唯
…の解 釈 しか可能 ではな く,か つ この解釈 に基 づけば,当 該制定法上の政
策 は基本的権利への侵害 を認めてい る とい うことを証明 しなけれ ばな らな
い とい うこ とである(82)。
この ア プローチは,比 例性 原理 ともかみあ うものであ る。意思決定者 が
証明す るこ とは,ま ず,① 当該権 利侵害が原理 的に認め られ る こと,す な
・わち当該 目的が正 当化で きるこ と(上 記の よ うに精緻化 し たPad丘eldル
ールを通過 す るこ と)で あ る。 そ して,さ らに,② 当該行 為が,当 該 目的
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に釣 り合 うものであ ること(事 実に基 づき客観的 ・実質的正当化)を 示 さ
なけれ ぽな らない。 こ うして見 て くる と,ヨ ー ロッパ人権裁判所の解釈原
理(83)にも類似 して いるこ とに気 が付 く。 ヨー ロ ッパ 人権裁判所の条約違
反 を検 討す る枠 組は次 の よ うにな ってい る。① 法に よって規定 され てい る
こと,② 当該制約が合法的 な 目的を有す ること,③ 当該制約 が 「民主的社
会におい て必要」 である こ とであ る。そ して③ では(a)当該制約 が推敲 され
る 目的 と釣 り合 っている こ と,お よび(b)国内機 関の提 出 した理 由が 「適切
かつ十分」 であ ることが要請 され る。 だか ら こ そ,JohnLawsは,条約
の国内法化 に よらず とも,コ モ ン ・ローの発展 に よって対応 できる との認
識 に至 ったのであ ろ うか。 また,JohnLawsの主張 が,ヨ ー ロッパ 人権
条約機構 ヘ イギ リスの事件 が進む こ とを阻 止す るため だけの主張だ とはい
えな くな る。 こ うした点を 含めて,次 章では,異 な る立場 の見解 と比較検
討 してみ るこ とにす る。
4.国 内法化を支持する立場 との比較検討
最 後に,こ れ まで説 明 して きた よ うな考 え方が,JowellやLesterたど
国内法化 を前提 として実 体審査原理の提 唱を言 う立場(84)とどれ ほ ど異 な
るのか検討す る(85)。国内法化 を前 提 とす る 場合 で も,比 例原理をは じめ
とす る実体 法原理の導入の点 では 同 じである。た だ,ヨ ー ロヅパ人権条約
の国 内法化 に積極的であ るこ とが反映 され てか,提 案 す る実 体 法 原 理 を
Wednesbury原理 とは別 個の原理 として提案 してい る。 また,条 約の国内
法化の有無 を問わず,条 約に よって課 され てい る義務 が国際法上,イ ギ リ
スの裁判所 お よび執行部 を拘束す るべ きであ ると考えてい る点 も大 きな違
いであ る。
まず,従 来の実体法審査 の 二つ の 根拠(従 来)で あ る,illegalityと
irrationality(Wednesbury原理 のunreasonableness)の内で,こ irra-
tionalityは,不適 切 かつ非 現実的 であるばか りか 同語反復的 な概念 であ
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るので,公 権力に よる権力の濫用一般 をカバーす るには十分ではない とす
る。別 の 明確 な原理 の発展に よって,実 体法審査を改 革す る必要が あ ると
言 うの であ る㈹ 。 その際,「イギ リスの裁判官 は,知 らず して,あ るいは認
め る ことな くして,行 政 の実体法 の審査 の原理 を述べて きた」 とい う認識
は,興 味深 い。 これは,JohnLawsが,コモ ン ・ローを よく見てみれぽ,
コモ ン ・ローの発展に よって公法 の原理(す なわち実体 法審査原理 が中心
的問題 であ る)の 発展 を実現 してきたの であ るし,こ れか らもそれ が可能
であ る考 えた こととよ く似 てい る(8%
そ して,実 体法審査 の三つ の カテ ゴ リー として,以 下の三つの原 理を提
示す る。①非合理 な決定 を禁止す る原理,② 行政の誠 実性に関す る一般 的
基準 を侵害す るよ うな決定 を禁止す る原理((a)比例原理,(b)法的確実性の
原理,(c)首尾一貫 性の原理),③ 基本的権利や 自由を 正 当化理 由な く侵害
す るこ とを禁止す る原理。そ して,以 上①～③ のカテ ゴ リーに該当 しない
残余的部分を カ・ミー す る原理 として,従 来 の不 合理性(unreasonableness)
原理 を 考 えている(88》。 この よ うな実体法審 査の原理 の明確化の 目的は,
基準 の 明 確 化 に よ っ て裁 判 官 の 恣 意 的 判 断 を 防 止 す る こ と であ る。
Wednesbury原理 の暖昧 さは,か えって司法部 に よる政策的 ・政治的分野
へ の介入を活発化 させ る とい う(89)。
最初 に,両 者 が と もに 主 張 す る比例原理 に つ い て,比 較 して お く。
Jowellらは,ま ず,「意思決定 者に よって用 い られた手段はその合法的 目
的 を達成す るのに合理的に必要 なもの以上であ っては な らない」,す な わ
ち 「クル ミを割 るのに大 ハ ンマーを使 ってはな らない」 とい うのが イギ リ
ス的 特徴であ るとい う(go)。イ ギ リス の裁判所は,直 接 効あ るEC法 が関
係 す る事件(9DにおいてはEC法 に基 づ き比例 原理を適用す る 義 務 が あ る
し,ヨ ー ロ ッパ人権条約 の解釈 におい て も重要 な手段 であ る。 意思 決定 者
は比例感覚 を有 しなければ な らない とい う要請は,イ ギ リスの行政法原理
として完全 に承認 され るべ き時期が来 てい る と い う(92)。比例原理 を別 の
原理 とみ なすか どうか の根 本的相違 はあ るが,実 際に認め よ うと してい る
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原理 自体,そ して 当該原理 が イギ リス法(コ モ ン ・ロー)に お いて存立す
る基盤があ るか ど うか とい う点では,異 な らない と考え られ る。
そ して も う一つ検 討す るべ き点 として,基 本的 権利 な らびに 自由 自体を
独 自の審査根拠 とす るこ とであ る。 もちろん,JohnLawsも基 本的権利
を審査基 準の中に入れないわけではな く,従 来 の審査原理 を修 正補 足す る
形で盛 り込 んでい る鋤 。 だが,こ の よ うに独立 した形 で審査 の 根拠 と し
て提 示す る ことを可能 に してい るのは,条 約の位 置付け の違 い で あ る。
Jowellらに よれば,連 合王国が条約1条 に よって条約上 の 権利 な らびに
自由を管 轄内にい る誰 に対 して も保障す る ことを義 務付け られ てい るとす
れ ば,そ して同13条に よって条約上 の権利 な らびに 自由を侵害 され た誰 に
対 して も国内機 関において実 効的救 済を提供す るこ とが義務付 け られ てい
る とすれば,し か も条約に よって課 され てい る義務が国際法上,執 行部 な
びに裁判所 を拘束す るものであ るな らば,条 約 は立法を解 釈す る際の一般
原理に とどまるだけでな く,行 政行為の司法審 査において も同 じであ ると
解す る(94)。
しか しなが ら,条 約が執 行部や 裁判所 を法的 に拘束す る とい うことを,
イギ リスの裁判所 は確立 してい る と は 言えな いのではない だ ろ う か。
Waddingtonv.Miahでは,こ うした制定法解釈の一般原理に基づ き,貴
族院は条約7条 を1971年移民法の解釈の助け として(遡 及 的な犯罪性を排
除す るために)参 照 した(95)。条約は イギ リス法 に受容 されては いないが,
公権力の行使は(別 の 旨を規定 す る競 合的 な制定 法上の文 言が存 在 しない
場 合には)次 の よ うな仮定 に従 わなければ な らない とされ てい る。す なわ
ち,公 的機 関は,ヨ ー ロッパ人権条約(そ して連合王 国が拘束 され てい る
他の国際 人権 条約)に よって保障 され てい る権利や 自由を侵害す る ような
ことは何 も行 うことはできない としたのであ る。 さらに,BharjanSingh
事件 では,Denning裁判官 は,裁 判所は移民法を条約 に 合致す るよ うに
解 釈す ると し,「移民官 ならびに国務大臣は,職 務を執行す る際 に,条 約
に規定 されてい る原理 を念頭 に置か なければ な ら な い」(96)と判示 した。
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同年,Scarman裁判官は,Phansopkar事件 で,条 約 を考慮 に入れ ること
は,移 民法を含め法を運 用す る公権力 の責務 であ り,法 を解釈 ・適用す る
裁判所の責務であ ると した佃)。
しか し,SalamatBibi事件 では,Denning裁判官は最 初の 見解 を撤 回
し,移 民 官に対 して要求 しす ぎであ り,移 民官に条約 を知 っているこ とや
適用す ることを期 待す るこ とはで きない,移 民官は,内 務省に よって規定
され た移民 規則 に よってや ってい くだけであ ると した(98)。
この問題 につ いては,一 方では,(例 えぽ内務大臣の)裁 量権 の 行使が
イギ リス法に照 らして合法 的であ るな らぽ,条 約を持 ち 出す必要は ない と
考え る見解 があ る(Coleman事件 のGibson裁判官 の見 解)。もしも議会
が大臣の権 限に対 す る制約 を意図 していたな らば,当 該制約を実現す るた
めの明示的 文言が容易 に発 見で きるはずであ る。制 定法に よって付与 され
た広範 な権限が,条 約 の問題に関 しては何 も規定 されて いない ときは,こ
の 「沈黙」 は,当 該権限の 行使を規制 す る条約の原理を排除す るもの と仮
定 され る。 さらに,こ の 「沈 黙」 は,制 定法上の権限の範囲を評価す るた
めの関連 要因 として,条 約上 の原理 を裁判官が考慮 す るこ とを許 さない。
排除 の推定 は,反 対 の旨を規定 す る明確 な明文に よって しか覆 し得な い と
す る㈹ 。 この立場に立つ と,制 定法 と条約上 の 義 務 との 両立性の推定 の
存 在 との関係で,結 果 的には,同 一の法律に関 して,議 会の意図は条約 に
拘 束 されている(当 該推定 が合理 的であ る場合)が,内 閣は条約に適合的
に解 され るはずの議会の意図に拘束 されな い と裁判所に判断 させ る とい う
ことにな り矛盾す るのではな いか と考 えられ ている。
他方,こ れ とは まった く正反対の立場 も考 え られ る。 明確 な文 言が存在
しない場合,外 見上,制 約 のない権限は,条 約上 の義務 と合致す る よ うに
行使 され なければ な らない とい う内在 的な制約 に服す る とい うことが確立
され ている とす るcloo)。例 と しては,Raymondv.Honey(101)では,貴族院
は,ヨ ーPッ パ人権裁判所 に よって解 釈 された条約6条 は,囚 人 が干渉 さ
れ るこ とな く裁判所 にア クセスす るこ とに介入す る内務 大臣の広範 な制定
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法上の権限の範 囲を解釈す る際 に関連 性を有す ると考えた。
いずれ にせ よ,ど ち らの立場 を とるのか,い まだ裁判所は確立 し て い
ない とい うべ きであろ う(102)。よって,現 段階 では,制 定 法解釈に関す る
一般原理 として,判 例上確立 され てい ると言え ることは,制 定 法の文言で
条約署 名後に可決 された もので,連 合王 国の国際法上の義務に関す る事柄
を扱 う制定法上 の文言につ いては,当 該解釈が合理的に可能であ る場 合に
は,当 該 国際法上 の義務 を実施す る ことを意図 して い る と 裁判所 は解釈
し,当該義 務 と矛盾 す るよ うに解釈 しては な らない とい うことであ る"03)。
しか し,本 稿 で紹 介 して きた よ うな,あ くまで も コモ ン ・ローの発展 のた
め に,ヨ ー ロッパ人権条約 を参照す る とい う方法を と りなが らも,こ うし
た手法(JohnLowsの立場)が 発展すれば,前 者 の立場(Coleman事件
のGibson裁判官)の よ うに言 うこ とは 困難 にな って くるのではないだろ
うか。 また前者の立場に固守す るこ とは,結 局 は,ヨ ー ロッパ人権裁判所
においては条約違反を認定 され る とい う結果 を招 く誘 因 とな る。
最後 に,JohnLawsとLesterとの根本的違 い としての鍵 を,コ モ ン ・
ローに対 す る考え方に見 ることが できる。す なわ ち,後 者は コモ ン ・ロー
は基本的 人権 や 白由 とい うことについ ては,と くに首尾一貫 した 目的性 な
い し倫理的価値 を有 しては いないのではないか と考えてい る。だか ら,基
本的人権や 自由に関す る統 一的 法原理 を発展 させ るのには,人 権 に関す る
権利章典や議会 の成文典を持た ない イギ リスにおいては,イ ギ リスの裁判
官は非常 に苦労す るこ とに なる と考 えてい るよ うである{104)。こ れ は,コ
モ ン ・ローは基本的人権の発展に役立た なし:とい うことでは ない。た とえ
ば,ア メ リカ合衆国 で確立 され た プライバ シーの権利は,そ もそ もイギ リ
スの コモ ン ・ローか ら導 き出 された ことを指摘 してい るか らであ る(105)。
5.小 結
現 在 の とこ ろ,イ ギ リス の裁 判 所 に お い て,コ モ ン ・ローの 発 展 とい う
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観点か ら,ヨ ー ロッパ人 権条約の有す る関連性 と効力 に関 しては,ま だ確
定 してい るとは言い難 い。 これ まで検 討 して きた原理につ いて も,裁 判官
に よって違 いがあ る うえに,ヨ ー ロッパ人権条約 に対す る認識 も統一 され
てい る とは言えない。
第4章 で比較 した両者の立場 は,実 質的に見れば結果 の上では,大 差が
ない よ うで もあ る。 イギ リスの どち らか と言えば,保 守 的 ・伝統的裁判官
側か らの新 しい アプ ローチが今 後 どち らの方向へ進む ものか,ヨ ー ロッパ
人権 条約 を何 らか の形 で取 り込む ための工夫なのか,そ れ とも ヨー ロッパ
人権 条約 での敗訴 を免れ るための方便 なのか一につ いては,今 後の判例 を
継続 的に検 証 してい く必要 がある。 だが,現 在の ところでは,一 応,前 者
の方向を 目指す もの であ る と言 って も差支 えないのではないだろ うか。 そ
して何 よりも本稿で指摘 してお きたか った ことは,こ れ までの よ うな消 極
的 なアプ ローチ(無 視 ・形式的参照)か らの転換 とい う,新 しい徴候が裁
判官側 か ら現れ始めた ことであ る。
今後,問 題 なのは,仮 に,JohnLawsのよ うな立場 に立 って,ヨ ー ロ
ッパ人権条約 に対峙 してい くとして,コ モ ン ・ローの発展 のために ヨー ロ
ッパ人 権 条 約 を解 釈 している と言 える限 界 は どこまでか とい うことであ
る。 コモン ・ローの原理 の改革では 救 済 され ない ような 問 題 が 生 じた 場
合,あ るいは コモ ソ ・ロー とヨー ロッパ人権条約 とが両立 し難 い場合は ど
うす るのか とい うことであ る。境界例 の よ うな場合 には,結 局,裁 判官の
裁量に委ね られ て,裁 判官 の恣 意的 判断の入 る余地 が広 くなる とい う懸念
があ る。
また,ヨ ー ロッパ人権条約に対 して,広 い意味での国 内法化 の措置が必
要であ るとして,そ れは議 会の立法 だけを意味 しない とい うことが言 える
であ ろ うか。 イギ リスの裁判所が よ リヨー ロッパ人権条約 に対 して積極 的
姿勢 を見せ る(JohnLawsのよ うに説 明す るか,そ れ ともLesterのよ う
に説 明す るかは ともか く)こ とに よる事実上 の国内法化 も可能であ る。最
もイギ リス らしい実現 の仕 方であ るか もしれない。た だ し,ヨ ー ロ ッパ人
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権条約機 構側 の 発展 が事態 の 展 開を さ らに変化 させ ることも 考 え ら れ
る(珊)。
他方,イ ギ リス国 内におけ るこ うした変 化を観 察す る と,各 加盟国が ヨ
ー ロッパ人権条約 に対 して よ り洗練 され た対応 を行えぽ行 うほ ど,ヨ ー ロ
ッパ人権条約側 の審 査機 関は これに対抗 で きる能力を備 えてい く必 要があ
る とい うことであ る。 た とえぽ,前 述 した よ うに,条 約へ の言及 が,ス ト
ラス ブール体 制におい てイギ リスが条約に合致 している とい うための 口実
に利用 され るよ うにな るの であれば,か えって条約 の実効性 は失わ れて し
ま う⑪η。 まして,イ ギ リスの裁判官の側 で,ヨ ー ロッパ人権 条約 を コモ
ン ・ローの解釈原理 として参考 に しうる とい う立場 に立 って,イ ギ リス法
原理 を基盤 とした条約解釈論 を行 うよ うにな るのであれば,ヨ ー ロッパ人
権裁判所 が扱わ なけれ ばな らない事件 は,か え って,よ り複雑かつ周到 な
ものにな って くる(も ちろん ヨー ロヅパ人権裁判所 は,国 内法 を で は な
く,条 約を独 自の 立場 で判 断す るのではあ るが)。全 く条約 を無視 し て い
るの であれぽ,か え って条約違反の判決を出 しやすいの ではなか ろ うか。
そ こで,ヨ ー ロッパ人権裁 判所に求め られ るのは,各 国 の国内法制度 に関
す る専門的知 識を有す ること,な らびに国 内法制度が本 当に条約上の基 準
に合致す る ものであ るのかを実質的に吟味 で きる能力を備 え る こ と で あ
る。 この ことは付託 され る申立 ・提訴件数の増加に よって もた らされ てい
る ヨー ロッパ人権条約体制の機能不全の危険性 とい う深刻 な問題状況 と合
わせ て,ま す ます量的 ・質的条約機構の改革が 要請 され てい る(108)。
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社 に 対す る差 止命 令 を一 部 の 期間 に つ い ては 条約10条違 反 で はな い と した こ
と。Observerv.Guardianv.United'Kingdom,Judgmentof26Novem・
berl991,13H,R.L.J.7,at17,
(108)註(3)参 照 な らび にCf.11E.H.R.R.421(1989).
〔付記〕 本稿は平成五年度の科学研究費奨励研究㈹ に よる研究成果の一 部で あ
る。
